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1 Door meten tot weten
A.G. Castermans
1 BERICHTEN UIT HET KAMERLINGH ONNES LABORATORIUM
Ruim twee eeuwen geleden stak schipper Van Schie zijn pijp op. Het is de
vraag of een schipper van een met achttien ton buskruit geladen schuit dat
mocht doen. Gelet op het aan die handeling verbonden risico deed Van Schie
niet wat een goed schipper betaamt. Door de ontploffing van het kruitschip
maakten de grachtenpanden aan de Leidse Steenschuur plaats voor een labora-
torium, dat later het Kamerlingh Onnes Laboratorium is gedoopt. Het credo
luidde voortaan: door meten tot weten. Onder die vlag vaart nu de Faculteit
der Rechtsgeleerdheid.
De maatman is één van de meetinstrumenten van het burgerlijk recht. Wie
dat is en welke functie hij vervult is het onderwerp van deze editie van het
BW-krant jaarboek. Deze inleiding bevat een overzicht van de bijdragen, aan
de hand van een vonnis van de rechtbank Den Haag over een eigentijdse Van
Schie, die geen pijp rookte maar coke snoof, ook met ernstige gevolgen. Wie
was zijn maatman? Legde de rechtbank de lat te hoog of te laag?
2 CODE VOOR COKE
Begin februari 2005 schreef de Rabobank van rekeningen van haar zakelijke
relaties ruim C= 4.000,- over naar de Postbankrekening van een derde, ‘de
ontvanger’, op basis van vervalste overschrijvingsformulieren. De bank ver-
goedde het bedrag aan haar klanten die, op hun beurt, hun vordering op de
ontvanger uit onverschuldigde betaling cedeerden aan de Rabobank.
De ontvanger bood geen soelaas. Na de storting was het bedrag van de
Postbankrekening opgenomen, volgens hem niet door hemzelf. Hij had zijn
bankpas en ‘mogelijk ook zijn pincode’ in de periode ‘december 2004/januari
2005’ aan een ander afgegeven in ruil voor een bolletje coke, terwijl hij in de
veronderstelling verkeerde dat die ander geen transacties met zijn bankpas
kon verrichten, omdat zijn rekening leeg was. Hij stelde niet te weten dat er
geld op de rekening was gestort.
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De Rabobank legde haar vordering uit onverschuldigde betaling voor aan
de rechtbank. Die ging ervan uit dat de ontvanger gehouden is tot teruggave
van een bedrag dat gelijk is aan de gestorte geldsom (art. 6:203 lid 2 BW). Zij
stelde de vraag of de derde, door niet te betalen, toerekenbaar tekortschiet
in de nakoming van deze verplichting.1 Vervolgens dook zij in art. 6:204 lid 1
BW dat luidt:
‘Heeft de ontvanger in een periode waarin hij redelijkerwijze met een verplichting
tot teruggave van het goed geen rekening behoefde te houden, niet als een zorgvul-
dig schuldenaar voor het goed zorg gedragen, dan wordt hem dit niet toegerekend.’
Een vage bepaling. Dat kan ook niet anders. In juni 2008 telde Nederland alleen
al 16.434.955 natuurlijke personen, Europa bijna 500 miljoen en de wereld 6,7
miljard. Velen nemen deel aan het rechtsverkeer, al of niet namens de hier
niet getelde rechtspersonen, in een naar plaats sterk wisselende context. Voor
het regelen van hun onderlinge rechtsverhoudingen kunnen nationale en
internationale regelgevers niet meer bieden dan een basis op hoofdlijnen, met
behulp van veelal vage normen. Meijers had bij het opstellen van zijn 49
vraagpunten voor een nieuw burgerlijk wetboek zeker niet voor ogen dat een
voorziening zou moeten worden getroffen voor het geval iemand ooit zoiets
als een bankpas met bijbehorende pincode ruilt voor cocaïne. De rechter dient
te zorgen voor invulling van de bepaling, zodat hij in het voorgelegde geval
kan beslissen.
3 TWEE MAATMANNEN
Hoe zorgt de rechter dat zijn invulling van art. 6:204 BW stand kan houden
in verschillende casus en bovendien een praktisch te hanteren maatstaf – een
menselijke maat – biedt? Hoe draagt hij bij aan het streven naar rechtseenheid
en rechtsgelijkheid?
Eén van de technieken is in het voorliggende geval de kennis en het
handelen van partijen te vergelijken met de kennis en het handelen van degene
die hij in een vergelijkbare situatie de hand boven het hoofd zou houden. Wat
díe persoon zou hebben geweten en gedaan, zo moet worden gehandeld.
Een andere methode is dat de rechter zich afvraagt hoe de ‘ideale rechter’
naar de zaak zou kijken. In beide gevallen is er sprake van een maatman. De
rechter is in sommige gevallen geïnteresseerd in de kennis en het handelen
van de ene maatman. In andere gevallen hecht hij belang aan het oordeel van
de andere. De rechtseenheid en rechtsgelijkheid zijn ermee gediend dat rechters
in vergelijkbare zaken dezelfde maatman kiezen.2
1 Rb. ‘s-Gravenhage 15 november 2007, LJN BB9270.
2 Vgl. T. Hartlief, A&V 1997, p. 52-54.
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Wie is die maatman? Mensen vervullen dagelijks zeer uiteenlopende rollen:
verkeersdeelnemer, beroepsbeoefenaar, consument. Iedere rol schept verwach-
tingen die gekoesterd worden op basis van de sociale positie van de betreffen-
de persoon.3 De maatman is dus niet een mens uit één stuk. Hij belichaamt
een of meer delen ervan. Hij is geen mens van vlees en bloed.
Wie of wat is hij wel? Welke maatman stond de rechter voor ogen toen
hij een oordeel vormde over de kennis en het handelen van de ontvanger van
de onverschuldigde betaling? Eerst komt de kennis van de maatman aan bod,
in verband met de vraag of de ontvanger redelijkerwijs rekening moest houden
met een verplichting tot teruggave (par. 4.1). Vervolgens is er aandacht voor
het handelen van de maatman, om te kunnen beoordelen of de ontvanger aan
zijn zorgplicht heeft voldaan (par. 4.2). Na een technische opmerking over
art. 6:204 BW (par. 5.1) is er ten slotte een andere maatman, één die een oordeel
heeft over de toerekenbaarheid van de tekortkoming van de ontvanger
(par. 5.2).
4 DE MAATMAN-ONTVANGER
4.1 De kennis van de maatman
Wat wist de ontvanger of wat moest hij weten? Moest hij redelijkerwijze
rekening houden met een verplichting tot teruggave? Zo ja, heeft hij als een
zorgvuldig schuldenaar voor het goed gezorgd?
De ontvanger die redelijkerwijs geen rekening behoeft te houden met een
teruggaveverplichting, wordt gelijkgesteld met een ontvanger te goeder
trouw.4 Daarmee wordt verwezen naar art. 3:11 BW, waarin het begrip goede
trouw is uitgewerkt.
‘Goede trouw van een persoon, vereist voor enig rechtsgevolg, ontbreekt niet alleen,
indien hij de feiten of het recht, waarop zijn goede trouw betrekking moet hebben,
kende, maar ook indien hij ze in de gegeven omstandigheden behoorde te kennen.
Onmogelijkheid van onderzoek belet niet dat degene die goede reden tot twijfel
had, aangemerkt wordt als iemand die de feiten of het recht behoorde te kennen.’
Voor de beoordeling van iemands kennis is de rechter aangewezen op zijn
verklaringen en gedragingen, waaruit is af te leiden of hij van iets heeft ge-
weten. Ontbreken dergelijke verklaringen en gedragingen, dan kan een maat-
man soelaas bieden. Zou een vergelijkbare persoon in de gegeven omstandig-
heden op de hoogte zijn geweest van de desbetreffende feiten of regels, dan
3 J.H. Nieuwenhuis, ‘Personen en hun rollen’, in: Confrontatie en Compromis, Deventer: Kluwer
2007, p. 65-68.
4 M.W. Scheltema, Onverschuldigde betaling (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1997, p. 163.
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is er reden aan te nemen dat ook in het concrete geval sprake is van weten-
schap, eventueel bij wijze van vermoeden.
Hoe komt de rechter te weten wat de maatman weet? Hij kan zich verlaten
op wat deskundigen hiervan weten, bijvoorbeeld op basis van sociaal weten-
schappelijk onderzoek. Hierover schrijft Van der Kooij in een zoektocht naar
de mate van verwarring bij het publiek (‘De maatman in het merkenrecht’).
De rechter kan ook een concreet persoon of college als maatman aanwijzen
– toch mensen van vlees en bloed – en zijn oordeel bepalend laten zijn, zoals
bijvoorbeeld in Rome het consilium ten behoeve van de rechter in aansprakelijk-
heidszaken op grond van de lex Aquilia feitelijk vaststelde wat een gewone
man in vergelijkbare zaken deed of niet deed (waarover Zwalve, ‘Het toeschou-
wersrisico. Enkele opmerkingen over het onderscheid tussen rechtsvragen en
vaststellingen van feitelijke aard’).
De rechter kan ook aan de hand van de feiten en omstandigheden van
het voorkomende geval beredeneren welke kennis aanwezig moet zijn geweest.
Het is buiten kijf dat de professional meer behoort te weten dan een ander,
zodat ‘redelijk’ en ‘bekwaam’ moeten worden gelezen als ‘goed’ (waarover
Kreijger, ‘Bestaat de redelijk handelende en bekwame maatman?’). De Revigny
leerde al omstreeks 1270 dat een stoffenverkoper ermee rekening moet houden
dat eenvoudige studenten minder weten van stoffen dan ervaren kopers en
dat een vogelverkoper erop moet letten of de koper de vogel ook onder de
vleugels bekijkt (waarover Bezemer, ‘Stand als maat. De menselijke maat vóór
de Verlichting’). Objectieve kennis was en is een relatief begrip, af te zetten
tegenover de kennis van de wederpartij die ook het kleed van een maatman
kan aantrekken, zoals de reasonable buyer of de vernünftige Durchschnittskäufer
(waarover Hijma, ‘Normaal (en bijzonder) gebruik van gekochte zaken’).
Is met het antwoord op de vraag wat een maatman weet, gegeven wat
iemand in een concreet geval behoort te weten? Advocaten behoren over een
bepaalde basiskennis te beschikken, maar zij behoeven niet paraat te hebben
dat en hoe art. 6:204 BW moet worden toegepast bij het beschreven type pinpas-
fraude. Indien zij zo’n soort zaak in behandeling nemen, dienen zij zo nodig
onderzoek te doen naar de toepasselijke regelgeving, de rechtspraak en litera-
tuur. Het resultaat van het te verrichten onderzoek levert kennis op, als gevolg
waarvan het weten en behoren te weten van de maatman uiteindelijk samen-
vallen.
Vanaf wanneer dient iemand met een bankrekening met bijbehorende
pinpas rekening te houden met een betaling die hem niet toekomt? Het maakt
uit of iemand een beroep of bedrijf uitoefent. Wie dat doet, moet zijn admini-
stratie zo uitvoeren dat te allen tijde zijn rechten en verplichtingen kunnen
worden gekend (art. 3:15i BW). In verband hiermee zal van een bedrijf of
beroepsbeoefenaar mogen worden verwacht ervan op de hoogte te zijn dat
er geld naar zijn rekening is overgemaakt. Het verweer dat men niet wist dat
er een betaling was verricht, zal niet succesvol zijn.
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Bij particuliere rekeninghouders is de rechter daarentegen wel ontvankelijk
voor dit verweer, ook al bewaarde iemand pas en code tezamen of gaf hij pas
en code prijs.5 De Rechtbank Den Haag in het hierboven geschetste geval:
‘Nu gesteld noch gebleken is dat [de ontvanger, AGC] zelf zijn bankpas heeft
gebruikt om de op zijn rekening gestorte bedragen op te nemen en hij er ook niet
op bedacht hoefde te zijn dat een ander gelden op zijn rekening zou overmaken,
om die vervolgens met de bankpas van [de ontvanger, AGC] op te nemen, moet
hij worden aangemerkt als ontvanger te goeder trouw.’6
Klaarblijkelijk gaan de rechters ervan uit dat de kennis van de normale, parti-
culiere rekeninghouder zich beperken tot de lotgevallen van pas en code alleen.
4.2 Het handelen van de maatman
De ontvanger die wel rekening behoort te houden met een teruggaveverplich-
ting, dient als een zorgvuldig schuldenaar voor het goed zorg te dragen. Wat
zou een zorgvuldig schuldenaar doen? Hier is wederom behoefte aan een
maatman.
Verschillende bijdragen aan dit boek gaan juist over de vraag hoe de
maatman in een specifiek geval zou hebben gehandeld. In sommige gevallen
schuift de wetgever een maatman naar voren, bijvoorbeeld door te eisen dat
wordt gehandeld als:
· de goed opdrachtnemer (art. 7:401 BW, waarover Kreijger, ‘Bestaat de
redelijk handelende en bekwame maatman?’);
· de goed hulpverlener (art. 7:453 BW, waarover Hendriks, ‘Van maatman
(m/v) naar maatwerk in het gezondheidsrecht’, die waarschuwt patiënten
niet over één kam te scheren);
· de goede huurder (art. 7:213 BW, waarover Kerpesteijn, ‘De maatman in
het huurrecht’);
· de goede bewaarnemer (art. 7:902 BW, waarover De Boer, ‘Een goed bewaar-
nemer’);
· de zorgvuldige vervoerder (art. 8:1098, waarover Claringbould, ‘Een zorgvul-
dig vervoerder: hij die alle maatregelen neemt’); of:
· de behoorlijke notaris (art. 98 Wet op het notarisambt, waarover Van Es,
‘Notarieel tuchtrecht en civiel recht; meten met twee maatmannen?’).
5 Rb. ‘s-Gravenhage 15 november 2007, LJN BB9270, r.o. 3.5; Hof ’s-Hertogenbosch 7 februari
2006, LJN AW2550, r.o. 4.8; en Hof ’s-Hertogenbosch 17 juni 2008, LJN BD6224, r.o. 4.6.5.
6 Rb. ‘s-Gravenhage 15 november 2007, LJN BB9270, r.o. 3.6.
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Maatmannen duiken ook op waar de wetgever:
· een bestuurder of commissaris verplicht tot een behoorlijke vervulling van
zijn taak (art. 2:9 BW, waarover Delfos-Roy, ‘De zorgvuldige bestuurder of
commissaris van een NV of BV’);
· gevolgen verbindt aan het uitblijven van medewerking door een schuldeiser
(art. 6:58 en 59 BW, waarover Janssen, ‘Met welke maat moet de verplichting
tot medewerking aan de uitvoering van een verbintenis worden gemeten?’);
· bepaalt dat een verkochte zaak de eigenschappen heeft die voor een nor-
maal gebruik daarvan nodig zijn (art. 7:17 lid 2 BW, waarin een ‘maat-
koper’ is te lezen, aldus Hijma, ‘Normaal (en bijzonder) gebruik van ge-
kochte zaken’); of:
· de verplichtingen van de verhuurder beschrijft (art. 7:203 e.v. BW, waarover
Kerpesteijn, ‘De maatman in het huurrecht’).
Geheel van rechterlijke komaf is de curator die handelt zoals in redelijkheid
mag worden verlangd van een over voldoende inzicht en ervaring beschikken-
de curator die zijn taak met nauwgezetheid en inzet verricht (waarover Wessels,
‘Aansprakelijkheid met mate bij ondernemingsvoortzetting door de bewind-
voerder in het voorontwerp insolventierecht’).
Het handelen van de maatman hangt vaak nauw samen met zijn objectief
vast te stellen kennisniveau. Inzicht en zorgvuldigheid worden in één adem
genoemd in de bijdragen over de bestuurder (Delfos-Roy) en de curator
(Wessels). De curator is op de hoogte van de recente stand van rechtspraak
en literatuur en handelt daarnaar. Boeren weten heel goed dat de aard van
bepaalde wijn het niet toelaat dat hij tot na kerstmis wordt bewaard (en
waarschuwen de argeloze student daartegen, Bezemer). Tekortkoming en
schuldeisersverzuim veronderstellen dat de schuldenaar en de schuldeiser
weten dat de wederpartij hun prestatie of medewerking verlangt (en daaraan
vervolg geven, Janssen). Voor de invulling van de zorgvuldigheidsnorm in
het kader van delictuele aansprakelijkheid is het kennisniveau van de betrok-
ken partijen ook een belangrijke factor (De Tavernier & Van der Weide, ‘De
maatman in het onrechtmatige daadsrecht: onderzoek van enkele regels van
soft law’).
Kennis en handelen vloeien in elkaar over. Wie oog heeft voor de belangen
van een ander, zal die eerder en beter kunnen beschermen. Wie handelt tegen
iemands belang, zal alert moeten zijn op de eventuele nadelige gevolgen van
zijn handelen en daarnaar eventueel onderzoek moeten verrichten.
Bij de beoordeling van de onverschuldigde betaling na een pinpasfraude
kende de rechtbank geen betekenis toe aan de zorg die de ontvanger ten toon
spreidde, omdat zij al tot de conclusie was gekomen dat de ontvanger redelij-
kerwijs geen rekening behoefde te houden met de onverschuldigde betaling:
‘Hooguit kan hem worden verweten (…) dat hij in de periode dat de gelden op
zijn rekening zijn gestort en opgenomen, onzorgvuldig heeft gehandeld door een
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derde in staat te stellen met zijn bankpas en pincode over het op zijn rekening
staande saldo te beschikken. Een en ander heeft evenwel niet tot gevolg dat [ontvan-
ger, AGC] toerekenbaar tekort is geschoten in de nakoming van zijn teruggave
verbintenis jegens de Rabobank.’
De tekst van art. 6:204 BW nodigt uit tot zo’n benadering, door de kennis van
de onverschuldigde betaling en de zorg voor het betaalde strikt te scheiden.
De zorg voor het betaalde is niet relevant, indien de ontvanger niet wist of
behoefde te weten dat er was betaald.
De redactie van de bepaling behoeft er echter niet toe te leiden dat bij de
beoordeling van de vraag of de ontvanger redelijkerwijs rekening had te
houden met de onverschuldigde betaling, geen acht wordt geslagen op het
handelen van de ontvanger. Van Schilfgaarde schreef over het verband tussen
de goede trouw van het weten en de goede trouw van het handelen, met
referte aan art. 3:11 BW:
‘De goede trouw van het niet weten wordt pas relevant wanneer iemand daarop
een beroep doet. Maar dat beroep slaagt alleen wanneer aan enkele behoorlijkheids-
eisen – eisen die in het ‘behoren te kennen’ vervat zijn – is voldaan. Daarmee is
een beroep op de goede trouw van het niet weten gebracht binnen het bereik van
de goede trouw van het handelen.’7
Een rekeninghouder is toch niet alleen jegens zijn eigen bank zorg verschul-
digd, maar ook jegens de overige deelnemers aan het geldverkeer, juist met
het oog op wat anderen met pas en code kunnen doen, zoals het valselijk
beschikken over de rekening. Terecht overwoog de rechtbank dat het onzorg-
vuldig was pas en code aan een ander te geven. Het had niet misstaan indien
zij hieraan had toegevoegd dat het onzorgvuldig was de rekening niet te laten
blokkeren.
Wie zo onzorgvuldig is, moet redelijkerwijze rekening houden met misbruik
van de pas, op welke manier ook. Dat zou de uitkomst zijn, indien het aan-
wezig te achten kennisniveau mede wordt bepaald door iemands gedrag.
5 HET OORDEEL VAN DE MAATMAN
5.1 Art. 6:204 BW bij girale betaling
Art. 6:204 lid 1 BW strekt tot invulling van art. 6:75 BW, de toerekening van
een tekortkoming. Zolang iemand geen rekening behoeft te houden met een
onverschuldigde betaling, kan niet worden tegengeworpen dat hij onvoldoende
7 P. van Schilfgaarde, ‘Over de verhouding tussen de goede trouw van het handelen en de
goede trouw van het niet weten’, in: E.A.A. Luijten e.a., (red.), Goed & Trouw, Van der
Grinten-bundel, Zwolle: Tjeenk Willink 1984, p. 59.
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zorg aan het betaalde heeft besteed. Dat is logisch voor wie een ongelakt
meubelstuk koopt bij Ikea, het vervolgens verft en een maand later terugbrengt
onder vernietiging van de koop, omdat het meubelstuk niet möbelfakta is. Maar
is het ook logisch dat deze regel wordt toegepast bij girale betaling?
Volgens Hartkamp kan er bij betaling van een geldsom geen sprake zijn
van onmogelijkheid van restitutie, ingetreden na ontvangst van de prestatie.
Hij behandelt de terugbetaling van een geldsom dan ook buiten het kader van
art. 6:204 BW.8 Wetssystematische argumenten ondersteunen Hartkamps stel-
ling. Art. 6:204 lid 1 BW spreekt van teruggave van het goed, in aansluiting
op art. 6:203 lid 1 BW, dat ziet op het zonder rechtsgrond geven van een goed,
te onderscheiden van het betalen van geld en prestaties van andere aard. De
Toelichting Meijers legt een uitdrukkelijk verband met art. 6:27 BW dat gaat
over de zorgplicht van degene die een individueel bepaalde zaak moet afleve-
ren.9 Bij betaling van een geldsom behoeft de ontvanger niet dezelfde munten
en briefjes terug te geven als hij kreeg. Betaling van een zelfde bedrag volstaat
(art. 6:203 lid 2 BW).10 Bij gebreke van een specifiek terug te geven goed,
wringt het te werken met een plicht als zorgvuldig schuldenaar zorg te dragen
voor het goed.11
In de beschreven casus had de rechtbank de bepaling dus links moeten
laten liggen …
5.2 Toerekening aan de ontvanger
… en zich kunnen zetten aan de vraag of de tekortkoming van de ontvanger
aan hem kon worden toegerekend op grond van art. 6:75 BW.12 Trof de ont-
vanger persoonlijk een verwijt of komt de tekortkoming voor zijn rekening
krachtens verkeersopvattingen?
De beoordeling van het persoonlijk verwijt zal in beginsel niet aan de hand
van een maatman geschieden. In dit kader is een subjectieve maatstaf op zijn
plaats, zodat rekening zou kunnen worden gehouden met de leeftijd, de fysieke
8 Asser-Hartkamp 4-III (2006), nr. 336.
9 TM bij art. 6.4.2.3, Parl. Gesch. Boek 6, p. 811.
10 Over de teruggave van andere ‘genuszaken’ zie Scheltema 1997, p. 151-153,met een pleidooi
voor analoge toepassing van art. 6:203 lid 2 BW.
11 Rb. Haarlem 23 maart 2005, LJN AT1750 overweegt weliswaar dat het artikel niet recht-
streeks toepasbaar is op de onderhavige situatie, maar acht de aan art. 6:204 lid 1 BW ten
grondslag liggende gedachte van overeenkomstige toepassing. Van iemand die niet weet
(en niet behoeft te weten) dat hij een bepaald goed onverschuldigd heeft ontvangen, kan
gedurende de periode van onwetendheid niet worden verlangd dat hij zorgvuldig met
dat goed omgaat. De rechtbank ging uit van het vermoeden dat de ontvanger de betreffende
bedragen zelf had opgenomen of zijn pincode had prijsgegeven, omdat hij de rechtbank
geen stukken had overgelegd die dat vermoeden hadden kunnen ontzenuwen.
12 Zie T.F.E. Tjong Tjin Tai, Zorgplichten en Zorgethiek (diss. Uva 2006), Deventer: Kluwer 2006,
§ 4.4 en 5.4.
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en geestelijke gesteldheid van de handelende persoon (zie: De Tavernier & Van
der Weide in het kader van het onrechtmatige daadsrecht). Soms is de maatman
bij toerekening echter wettelijk voorgeschreven, zoals voor het wegvervoer
in art. 8:1098 BW (Claringbould). Bovendien zal voor het bewijs van bijvoorbeeld
kennis of ervaring een beroep op een maatman van pas komen. Sieburgh
noemt in dit verband het vermoeden dat de aansprakelijke partij een doorsnee-
persoon is,13 maar niets staat eraan in de weg in het kader van de bewijsvoe-
ring de heer of mevrouw Doorsnee de bijzondere eigenschappen van de
persoon in kwestie toe te dichten.
De maatman duikt ook op in het onderzoek naar de verkeersopvatting
ter zake. Memelink toont aan dat de maatman ook een rol speelt bij de invulling
van niet-gedragsnormen als de toerekening op grond van verkeersopvattingen
(‘De maatman en de verkeersopvatting’), waarbij zij een verband legt met de
functie van de verkeersopvatting en de maatman in het goederenrecht. Het
oordeel van de maatman is in zo’n geval dus maatgevend.
Welke maatman had de rechter in de kwestie van de onverschuldigde
betaling op het oog? Mijn patroon leerde mij dat je moest uitgaan van ‘s
rechters ‘dochter met een veel te hoge hypotheek’. In bankzaken is het een
beter idee dat de rechter zich laat leiden door de geschillencommissie bank-
zaken, waarvan de leden zijn aangewezen door consumentenorganisaties,
ondernemersorganisaties en de Minister van Justitie.14 Deze commissie is
nogal streng voor de consument-rekeninghouder. Verlies van een bankpas
moet onmiddellijk na vermissing of zelfs al onmiddellijk na de constatering
van de mogelijkheid van vermissing worden gemeld. Banken worden geacht
hierover voldoende informatie te hebben gegeven. Vertrouwen in het pincode-
systeem wordt ‘vermetel’ genoemd, maar het ontslaat de rekeninghouder niet
van zijn verplichting om verlies of diefstal terstond te melden. Prijsgeven van
de pincode, ook door onachtzaamheid, is uit den boze. Het niet-melden van
vermissing wordt grof nalatig geacht, juist vanwege het risico van misbruik.
Luidt het oordeel van de objectieve derde niet dat het prijsgeven van
bankpas en code ongepast is en dus dat de gevolgen hiervan krachtens ver-
keersopvatting aan de ontvanger moeten worden toegerekend?
6 VORM OF VENT
Wie is de maatman? De oordelende maatman is mens van vlees en bloed, uit
de praktijk geplukt om te zeggen hoe de zaken zouden moeten gaan. Men
geeft zijn bankpas niet af, laat staan in combinatie met de pincode. Men houdt
rekening met boeven in het geldverkeer, dus blokkeert men bij vermissing.
13 C.H. Sieburgh, Toerekening van een onrechtmatige daad (diss. Groningen 2000), Deventer:
Kluwer 2006, p. 167.
14 Zie: <https://digitaal.degeschillencommissie.nl>.
12 1 – Door meten tot weten
De rechter doet er goed aan bij hem te rade te gaan, ook om te ervaren dat
de lat best wat hoger mag worden gelegd als iemand coke voor code kiest.
Als instrument om de kennis of het handelen van een partij te meten, is
de maatman maar een vaag sujet. Voor zover de eventueel betrokken contracts-
partijen hiervoor de ruimte laten (Claringbould, De Boer) ligt zijn vorming in
handen van de rechter, met – onvermijdelijk – een nogal wisselend resultaat,
niet alleen omdat in de regel slechts een klein aantal kanten van zijn wording
en persoonlijkheid wordt beschreven, maar ook omdat het resultaat verschilt
naar gelang de tijd (zie vooral Bezemer en Kerpestein) en de omstandigheden.
Kreijger komt tot de conclusie ‘dat veel inhoudelijke sturing of invloed op de
concrete normstelling niet van dit vergelijkingstype is uitgegaan’.
Deze maatman is meer vorm dan vent. Hij is een stijlfiguur, een vorm
waarin een open norm, ingevuld of niet, kan worden gegoten. Hij is het beeld
van de persoon die in een bepaalde siuatie de hand boven het hoofd kan
worden gehouden. Wat had hij geweten en wat had hij met die kennis gedaan?
Zijn kennis en vaardigheden moeten worden vastgesteld, net als wat hij met
die kennis in de gegeven omstandigheden had gedaan. Vervolgens wordt de
partij in kwestie de maat genomen. In wezen is hij de personificatie van de
Haviltexnorm voor het contractenrecht en het Kelderluikcriterium voor het
onrechtmatige daadsrecht, maar niet meer dan dat. Zover kan de rechter gaan
met het uitwerken van vage normen voor in het maatschappelijk verkeer vaak
voorkomende typen van gevallen, wat hij juist doet ten behoeve van ‘de werk-
baarheid voor de praktijk en van de toetsbaarheid van het rechterlijk oordeel
in cassatie’.15
Zo’n maatman leent zich niet voor de functie van rolmodel, waaraan
mensen zich kunnen spiegelen als zij hun handelen moeten bepalen of als zij
een conflict daarover moeten oplossen. Een vorm is nu eenmaal geen vent.
Hierin ligt wellicht de verklaring voor de observatie van Claringbould dat er
tóch wel wordt geprocedeerd, hoe hoog of laag de lat ook wordt gelegd. Onder
‘de werkbaarheid voor de praktijk’ is dan ook niet meer te verstaan dan de
juridisch-technische werkbaarheid van de rechtspraktijk. Wie zich zou hard
maken voor de maatman als rolmodel, zou ook te hoog grijpen, want de
studies naar de effecten van regels – hun preventieve werking of bijdrage aan
conflictbeheersing – stemmen de regelgever en rechtstoepasser nederig.16
Het is aan te bevelen hiermee vrede te hebben. Slechts een aantal van de
honderdduizenden civiele zaken die rechtbanken jaarlijks behandelen is onder
één noemer te brengen, namelijk die waarin de rechter het handelen van één
type persoon tegen het licht houdt: een kapper, vogelverkoper, bestuurder,
curator, huurder, advocaat, notaris, arts, bewaarnemer, vervoerder. Het is
nuttig deze gevallen te vergelijken, want dat kan leiden tot nieuwe inzichten
15 HR 20 februari 2004, NJ 2005, 493 m.nt. Du Perron.
16 Lees W.H. van Boom, I. Giesen en A.J. Verheij (red.), Gedrag en privaatrecht, Den Haag: Boom
2008.
A.G. Castermans 13
voor een volgende zaak. Maar wel in het besef dat het volgende geval er één
is uit talloos veel miljoenen. Om die reden is de maatman als vorm van groter
belang dan de vent.
